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Resumen

El andlisis de la relacién entre derecho y politicas publicas implica en la practica estudiar si las decisiones que toman las
instancias constitucionales y judiciales interfieren, se cruzan o definen las politicas publicas respectivas. Esto implica
reconocer el papel de las Cortes en las politicas ptiblicas. México y Colombia difieren considerablemente en el impacto
que han tenido las decisiones judiciales en materia de proteccion del derecho ala salud en las politicas de salud. Colombia
suele reconocerse como un referente regional de judicializacién de la salud, mientras en México la participacion judicial
en la politica de salud es incipiente. Con una metodologia novedosa, basada en el concepto de bien ptiblico del Derecho
y Economia, se presenta un andlisis cualitativo de sentencias de juicios de amparo de la Suprema Corte de la Nacién
para estudiar el modo en que esas decisiones pueden ser el vinculo entre el derecho y las politicas de salud en México.
Hallamos que, en algunos casos, los efectos de las sentencias pueden atender una problematica publica y producir
efectos no rivales y no exclusivos para beneficios de pacientes ajenos alos juicios. Esto puede sugerir que las sentencias
judiciales pueden ser un componente relevante en la relacion del derecho y las politicas publicas.

Palabras clave: derecho y politicas publicas; politicas de salud; derecho y economia; Cortes y politicas publicas;
bienes publicos

Law and Public Policies: Court Ruling and Health Policies in Mexico in the Light
of the Colombian Case.

Abstract

Analysing the relationship between law and public policy entails studying whether the decisions made by constitutional
and judicial bodies interfere with, intersect with, or define the respective public policies, which also implies recognizing
the role of courts in public policy. Mexico and Colombia differ considerably regarding the impact that judicial decisions
on the protection of the right to health have had on health policies. While Colombia is often recognized as a regional
benchmark for the judicialization of health, in Mexico judicial participation in health policy is incipient. This article
presents a qualitative analysis of amparo judgments of the Mexican Supreme Court of the Nation to study the way in
which these decisions can be the link between law and health policy. Drawing on a methodology based on the notion of
the public good of law and economics, findings reveal that in some cases, the effects of the rulings may address a public
issue and produce non-rival and non-exclusive effects for the benefit of patients outside the lawsuits. This suggests that
court judgments can be a relevant component in the relationship between law and public policy.
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Direito e politicas publicas: Sentencas judiciais e politicas de saude no México
a luz do caso colombiano

Resumo

A andlise da relagdo entre direito e politicas ptiblicas implica na pratica, em estudar se as decisdes tomadas pelas
instancias constitucionais e judiciais interferem, se relacionam ou definem as respectivas politicas ptblicas. Isso
significa reconhecer o papel dos tribunais nas politicas ptblicas. O México e a Coldmbia diferem consideravelmente
sobre o impacto que as decisoes judiciais tém tido em matéria de protegdo do direito a satide nas politicas de satde.
A Colémbia geralmente se reconhece como uma referéncia regional de judicializagdo da satide, enquanto no México
a participagdo judicial na politica de saide é incipiente. Com uma metodologia inovadora baseada no conceito
de bem publico do Direito e da Economia, apresenta-se uma analise qualitativa de sentencas de julgamentos de
amparo do Supremo Tribunal de Justi¢a para estudar a maneira em que estas decisdes podem ser o vinculo entre o
direito e as politicas de satide no México. Encontramos que em alguns casos, os efeitos das senten¢as podem estar
relacionados a um problema publico e produzir efeitos ndo rivais e ndo exclusivos para o beneficio de pacientes ndo
sujeitos aos julgamentos. Isto sugere que as sentencas judiciais podem ser um componente relevante na relagiao
entre o direito e as politicas publicas.

Palavras-chave: Direito e politicas publicas; politicas de saide; direito e economia; tribunais e politicas publicas;
bens publicos.
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Derecho y politicas publicas: Sentencias judiciales y politicas
de salud en México a la luz del caso colombiano

Introduccion

La relacién entre el derecho y las politicas publicas es tratada en la literatura de
diversas formas, dejando aiin mucho espacio para su indagacién y aclaracidn.
Desde los estudios juridicos se habla del derecho y las politicas publicas como un
enfoque o abordaje que tiene como objeto “la accion gubernamental coordinada
y de gran envergadura, que acttia sobre problemas complejos, al servicio de una
estrategia informada por elementos juridicos (y no juridicos)” (Bucci, 2019, p. 792).
Entre otras cosas, la autora busca diferenciarse de la propuesta de Kreis & Chris-
tensen (2013), que lo ven como un subcampo, por considerar que esa relacién
no encaja en las definiciones académicas de campo, por ejemplo en lo que tiene
que ver con la existencia de un objeto delimitado del que ya no se ocupen otras
disciplinas. No obstante, reconoce el valor de la definicién que plantean para dicho
subcampo, que reza:

El subcampo del derecho y las politicas publicas se centra en los
problemas de politica publica y en el intercambio de (i) opciones
de politica publica discrecionales social y politicamente condicio-
nadas, para abordar esos problemas que se promulgan a través de
instrumentos legales (por ejemplo, constitucionales, estatutarios,
reglamentarios y judiciales); (ii) la practica administrativa (procedi-
miento y rutina); y (iii) el impacto social, politico, legal y econémico.
Un enfoque de derecho y politica publica refleja este intercambio y,
por consiguiente, es tanto practico como académico. Un enfoque de
derecho y politicas publicas esta abierto a una variedad de disciplinas
individuales, asi como al trabajo multidisciplinario; por lo tanto, es
susceptible de enfoques normativos, empiricos y teéricos. (Kreis &
Christensen, 2013, p. 41)

Si es un enfoque o un subcampo es una discusién mas bien general sobre la
cuestion de como problematizar la relacidn entre el derecho y las politicas publi-
cas, al igual que el planteamiento sobre cudl es la base comiin a ambos campos, al
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cual por ejemplo Mathew, Pellisery & Narrain (2020) responden para el sur global
que la Constitucion, ya que la consideran como “el corazén moral y el principio
rector” (Mathew et al., 2020 p. 6) de la ley y la politica publica. Pero también hay
acercamientos mas especificos a la relacidn citada, por ejemplo, aquellos que se
ocupan puntualmente del papel de las cortes en las politicas ptblicas (Barclay &
Birkland, 1998), o los que asumen la regulaciéon como instrumento del disefio de
politicas publicas (Howlett, 2011; John, 2011; Peters & Van-Nispen, 1998), entre
otros. Este articulo se enmarca justamente en la discusion del papel de las cortes,
como parte del derecho, en las politicas publicas, como el Estado en accién. El
documento estudia las conexiones empiricas entre las sentencias constitucionales
que judicializan el derecho a la salud en México y las politicas publicas (Cobo &
Charvel 2020; Motta-Ferraz, 2018; Yamin & Gloppen, 2011)little has been said
about this phenomenon in Mexico or about the role of the Mexican Supreme Court
(Suprema Corte de Justicia de la Nacién, SCJN en el marco de la nocién de bien
publico del Derecho y la Economia (Kaul & Mendoza, 2003; Stiglitz & Rosengard,
2015). Aunque la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México ha reconocido
la dimensién social del derecho ala salud (Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
2019) y estudios previos han analizado los efectos de las sentencias judiciales en
las politicas publicas de salud en México (Cobo & Charvel, 2020; Garcia-Tejeda
y Torres, 2021)little has been said about this phenomenon in Mexico or about
the role of the Mexican Supreme Court (Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
SCJN, no se han estudiado las implicaciones de bienes publicos de las sentencias
judiciales.

La investigacién propone conceptualizar y operacionalizar el vinculo
entre sentencias judiciales y bienes publicos dentro del marco teérico de la
judicializacién de la politica publica. Para ello, el estudio toma como unidad
de analisis a las decisiones judiciales que dan cumplimiento al derecho a la
salud mediante el litigio constitucional en México a laluz del caso colombiano.
Con este propdsito, el articulo utiliza evidencia de las sentencias de juicios
de amparo de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6on de México para
estudiar el caso mexicano a la luz del paradigma colombiano, donde la Corte
Constitucional es considerada un referente internacional en la judicializacion
del derecho a la salud y en la reconfiguracién del sistema de salud de todo el
pais (Arrieta-Gémez, 2018; Parra-Veray Yamin, 2013). Las sentencias de juicios
de amparo provienen de la muestra analizada por Cobo & Charvel (2020) con
la metodologia de Burris & Wagenaar (2013) y son estudiadas en este articulo
conforme un marco de analisis diferente de Derecho y Economia bajo la nocién
de bien publico para estudiar la incidencia de las sentencias en las politicas de
salud. El analisis de la tutela T-760 proviene de los trabajos de Parra-Veray
Yamin (2013) y Arrieta-Gémez (2018).

Las sentencias de las Cortes Constitucionales que protegen el derecho de
la salud pueden incidir en la atencién de un problema de politica de salud que
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va mas alla de la proteccion efectiva hacia una persona determinada. Por ello,
los efectos de las sentencias pueden tener caracteristicas de no rivalidad y no
exclusion, de modo que surten efectos erga omnes de forma independiente alas
caracteristicas formales de las sentencias. En estos casos, la actuacién proactiva
de los Tribunales Constitucionales ante la inaccién de la administracién
publica y del poder legislativo favorece el traspaso de las funciones ejecutiva
y legislativa a las cortes. Este marco analitico puede encuadrarse en tres
dimensiones de politica publica: i) 1a definicién de problemas de politica ptblica;
ii) las sentencias judiciales como bienes publicos; y, iii) la judicializacion de la
politica, las cuales a su vez pueden desagregarse en criterios para graduar la
cercania del vinculo entre sentencias judiciales y bienes publicos.

Al aplicar la metodologia desarrollada en este trabajo, el estudio identifica
y clasifica tres grupos diferentes de juicios de amparo en materia de salud:
litigios por negligencia médica, por comercializacién de productos que pueden
provocar dafios en la salud y por tratamientos y atencién médica deficientes. En
esta ultima categoria, las sentencias de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
pueden producir efectos en la politica publica de manera semejante a la Sentencia
T-760/2008 de la Corte Constitucional de Colombia, lo cual es consistente con las
caracteristicas de bien publico de la literatura del Derecho y Economia (Kaul &
Mendoza, 2003; Stiglitz & Rosengard, 2015).

La evidencia de las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion sugiere que la protecciéon de los derechos subjetivos en algunos litigios
puede tener efectos de bienes publicos para atender las demandas colectivas
de salud publica. A pesar de que el estudio de los bienes publicos es una
parte reducida dentro de las politicas publicas, que se estudia en el analisis
de politicas, probablemente el derecho a la salud y las politicas publicas del
sector estan conectados por las sentencias que judicializan el derecho en
México ante la inaccion de la administracion publica y por tratamientos médicos
deficientes. Sin embargo, los efectos de las resoluciones sobre problemas
publicos son variables y el impacto en la agenda publica es escasa, a diferencia
de la Sentencia T-760/2008 de Colombia, la cual impacté sustancialmente el
sector de salud publica en el pais.

La organizacion del articulo es la siguiente. En la seccién primera, se
presenta la relacion entre cortes y politicas publicas. En la seccién segunda,
el texto expone la nociéon de bien publico desde el Derecho y Economia y
la judicializacién del derecho a la salud en Latinoamérica para delimitar el
enfoque entre derecho y politicas publicas y proponer un punto de conexion.
Las secciones tercera y cuarta introducen la metodologia y los resultados
del andlisis de la evidencia respectivamente. Finalmente, son presentadas la
discusion y las conclusiones.
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1. Las sentencias de las Cortes y las politicas publicas

Mas alla de la discusion de si las decisiones de los Tribunales Constitucionales que
tocan politicas publicas son democraticas o no (Cano, 2012), aqui se plantea que
las cortes si son actores importantes del proceso de las politicas. Lo son tanto por
su capacidad de bloquear o modificar decisiones del legislativo y del ejecutivo en el
marco de la revision de constitucionalidad, como por las implicaciones en la politica
publica de sus decisiones judiciales; por destacar dos de sus roles en la dinamica de
las politicas. Entre sus papeles cada vez se reconoce mas el de policymakers (Banks
& O’Brien, 2016; Tarr, 2019).

Banks & O’Brien (2016) plantean para el caso estadounidense que la
elaboracion de politicas (policymaking), por parte de las cortes, se da tanto a nivel
federal como estatal, y en los diversos tipos de tribunales, y agregan:

Aunque los tribunales sdlo deciden sobre casos particulares y con-
troversias planteadas por las partes en una demanda que busca
reparacion judicial, sus decisiones y resultados a menudo tienen
implicaciones mas amplias en las politicas publicas, especialmente
cuando se trata de controversias de gran carga politica, como el
aborto, la accion afirmativa y la vigilancia gubernamental. (Banks &
O’Brien, 2016, p. 60)

Este es un movimiento global con mas de 60 afios que se ha expandido en los
modos y sectores intervenidos, generando lo que Ferejohn (2002, p. 42) nombré
como un desplazamiento de poder de las legislaturas hacia las cortes, incluso hacia
el ejecutivo, y que hoy se conoce como judicializacion. Para este autor las cortes
ya no solo actian negativamente, bloqueando o restringiendo las decisiones de
las otras ramas del poder publico, sino también positivamente cuando estas no
actian o lo hacen inapropiadamente. A continuacién, se muestran los principales
planteamientos de Ferejohn con el fin de no solo comprender la relacién amplia
entre derecho y politica, entre cortes y politicas publicas, sino con miras a tener
mayores elementos para dar cuenta de los hallazgos de este articulo en el marco
de las diferencias entre México y Colombia, y las implicaciones de bienes ptblicos
que tienen algunas de las decisiones de las cortes.

Partiendo de la idea fundamental de Locke de que las funciones centrales del
gobierno son legislar y ejecutar, imponiéndose en importancia la primera sobre
la segunda, y reconociendo que Estados Unidos asumid la separacion de poderes
de Montesquieu, Ferejohn cree posible la reubicacién y dispersion del poder le-
gislativo, que seria de alguna forma lo que ha venido aconteciendo en las tltimas
décadas con la judicializacién de la politica. Asi pues, el primer argumento es sobre
laubicaciéon de la funcidn legislativa entendida como “el poder de elaborar normas
y reglas vinculantes y prospectivas” (Ferejohn, 2002, p. 44), que para el autor ya se
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ejerce mas alla del Congreso, siendo compartida tanto con la rama judicial como
con la ejecutiva. Junto al reconocimiento de la expansién de la funcion legislativa,
hay que reconocer especificamente para las cortes que no son solo instituciones
legales sino también politicas por cuanto como lo planteé Dahl(1957, p. 279)
participan de decisiones controversiales de politica publica del orden nacional.

Ferejohn (2002) sostiene que “el poder legislativo se desplaza entre las ra-
mas del poder publico” (p. 44), el cual es su segundo argumento y lo ejemplifica
sefialando que cada vez es mas claro el poder presidencial sobre gran parte de la
agenda legislativa, al igual que el traspaso de la autoridad legislativa a las cortes.
En este punto, se reconoce que hay diversas clases de legislacidn, algunas de las
cuales se debaten y formulan mejor en las legislaturas tradicionales, mientras otras
lo serian en las cortes, suponiendo que dependiendo de su naturaleza necesitan
justificaciones, razones y procesos diferentes.

El tercer punto remite a que la actividad legislativa de las cortes, ya sea referida
a cantidad o a alcance de las decisiones, depende de factores politico-estructurales,
internos y externos. Es decir, estd determinada, en gran medida, por las relaciones
estructurales con las otras ramas del poder publico, asi como por las ideologias
y por las actitudes de los jueces. Por ejemplo, en algunos paises y circunstancias
no seria igual la actividad legislativa de las Cortes ante un Congreso dividido que
unificado (Clayton, 2002).

Por ultimo, Ferejohn (2002) completa los puntos iniciales de su
teoria arguyendo

Que las condiciones estructurales favorables a la legislacion judicial
son también favorables a la regulacién judicial de la conducta de
los candidatos a cargos publicos, los funcionarios elegidos y sus
designados. La judicializacién de la politica tiene en parte la misma
explicacion que la judicializacion de la propia legislacién. (p. 45).

Esta perspectiva es relevante para este trabajo en cuanto resalta factores
politico-institucionales, y en particular, porque parte de una idea amplia de funcién
legislativa, que puede extenderse a una idea mas abarcante de politica publica®
como un proceso coparticipativo en el que aportan las diversas ramas del poder
publico. Las decisiones de politica publica se formalizan en términos juridicos,
mientras las decisiones juridicas no pueden entenderse sin los contextos politicos,
demostrandose de este modo la inseparable relaciéon entre derecho y politica, y

1 Hay definiciones de politica ptiblica que van mas alla de las decisiones del ejecutivo de turno para incluir también
las Cortes: “Defino una politica como una declaraciéon del gobierno -a cualquier nivel- de lo que pretende hacer con
respecto a un problema publico. Estas declaraciones pueden encontrarse en la Constitucion, las leyes, los reglamentos,
la jurisprudencia (es decir, las decisiones de los tribunales), las decisiones de agencias publicas o de los dirigentes,
o incluso en los cambios de comportamiento de los funcionarios de todos los niveles” (Birkland, 2011, p. 9).
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entre derecho y politicas publicas. Consideramos que este marco es propicio para
reconocer a los bienes publicos como un nuevo conector entre ambos campos.

El derecho a la salud en las Constituciones mexicana y colombiana

Tanto la Constitucion Politica mexicana como la colombiana asignan funciones de
proteccidn y defensa de los derechos humanos a sus respectivos maximos Tribu-
nales Constitucionales. En materia del derecho ala salud la primera establece que:

Toda Persona tiene derecho a la proteccién de la salud. (...) La Ley
definird un sistema de salud para el bienestar, con el fin de garantizar
la extension progresiva, cuantitativa y cualitativa de los servicios de
salud parala atencion integral y gratuita de las personas que no cuen-
ten con seguridad social. (Estados Unidos Mexicanos, 1917, art. 4).

La Constitucién colombiana por su parte establece que la atencién en salud
es un servicio publico a cargo del Estado y que “Corresponde al Estado organizar,
dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de salud a los habitantes” (Cons-
titucién Politica de Colombia 1991, art. 49).

En Colombia la misma Constitucion establece que los ciudadanos disponen
del recurso de la accion de tutela para reclamar ante los jueces la proteccion de
sus derechos (art. 86), incluido el de la salud, que de hecho es el derecho mas
demandado ante la Corte por la ciudadania. Por ejemplo, solo en el afio 2008 se
presentaron 142.957 tutelas. La Corte recogi6 22 sobre violaciones al derecho a
la salud y ese afio emiti6 la Sentencia T-760/2008, que desencaden6 reformas
importantes en la politica de salud. La Corte obligé a los responsables politicos
a transformar el marco regulatorio e institucional para proteger el derecho a la
salud y reducir la judicializacién (Lamprea, 2017). Los cambios principales tu-
vieron que ver con la unificacidn de los planes de beneficios para nifios y adultos,
para conseguir progresivamente la cobertura universal y con la sostenibilidad
financiera del sistema de salud (Parra-Vera y Yamin, 2013, p. 2611), entre otras
medidas con intencién de generar cambios importantes.

Para los fines de este articulo los Tribunales Constitucionales de México y
Colombia comparten dos grandes funciones, la atribucién mencionada de revisién
judicial asociada a la proteccion de la Constitucién, y la facultad de guardianes de
los derechos fundamentales. En esta ultima funcidn, el tipo de relacionamiento
es entre ciudadanos y jueces a través de los juicios de amparo en México, y de la
accion de tutela en Colombia. Si bien suelen ser demandas ciudadanas particulares
presentadas para soluciones individuales, la experiencia colombiana muestra que,
si bien la Corte Constitucional no revisa todas las tutelas, si selecciona algunas
que luego terminan siendo fuente de decisiones estructurales no solo para el
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demandante sino para todo el &mbito sectorial involucrado, como es el caso de la
Sentencia T-760/2008 para el derecho a la salud, entre muchas otras.

2. El derecho como instrumento de las politicas publicas

2.1. La nocion de bien publico en el Derecho y la Economia

Dentro de los instrumentos de las politicas ptblicas basados en el Derecho, la
disciplina del Derecho y la Economia puede clarificar la relacién entre el dere-
cho y las politicas publicas al identificar y clasificar las sentencias judiciales que
pueden tener efectos de bien publico. Desde el origen de la disciplina, existe
un interés por los problemas de politicas publicas que esta perspectiva puede
atender. El sistema juridico contiene elementos fundamentales para el funcio-
namiento de los mercados y la correccion de sus fallos. El derecho de propiedad,
el cumplimiento de los contratos y la solucién de controversias son la base de
los intercambios de mercado de los bienes y servicios que estudia la Economia
(Stigler, 1972, pp. 11-12).

En el desarrollo de la Economia, el Derecho cobro relevancia con los estudios
de Coase (1960) y Calabresi (1977) en materia de contratos y responsabilidad por
accidentes. Antes de estas investigaciones, la regulacién era considerada como
un elemento juridico preestablecido que tenia poca influencia en el estudio de la
eficiencia de mercado (Serrano & Feldman, 2018, p. 178). Estos estudios crearon
la disciplina también llamada Anaélisis Econémico del Derecho.

En el pasado, la negociacion privada entre las partes de un contrato fue sufi-
ciente para afrontar los riesgos y la responsabilidad contractual, pero el desarrollo
delas sociedades modernas en el siglo XX cre6 una nueva necesidad de proteger a
las personas contra productos y servicios defectuosos o peligrosos (Stigler, 1997,
pp- 9-11). En aquellas situaciones con altos costos de negociacidn entre las partes,
que dificulten el acuerdo privado por la responsabilidad de bienes o servicios
de mala calidad o peligrosos entre cada consumidor y el proveedor, el Derecho
puede crear una regulacién publica para hacer cumplir estdndares minimos en
la calidad de bienes o servicios. Es el caso de la regulacién en materia de salud, la
cual atiende los altos costos de transaccion entre los proveedores y los pacientes,
ya que seria materialmente imposible que cada usuario del sistema acuerde los
estandares minimos de atencién en los servicios de salud.

En este sentido, las normas juridicas son un instrumento de politica ptblica que
resuelve el problema de los costos de negociacién y facilita el funcionamiento de los
mercados al establecer estdndares minimos de produccién o provision, ya que produce
efectos generales a favor de cualquier persona que consuma o use el bien o servicio.
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Las organizaciones publicas encargadas del cumplimiento de la regulacién actian
como implementadoras de la politica ptblica contenida en la norma juridica.

Esta proteccidon de las normas de derecho publico no solo favorece a los
usuarios de los servicios, sino que los beneficios pueden extenderse a quienes no
participan directamente en el intercambio de mercado. En algunos tratamientos
médicos para la prevencion de las enfermedades, como las vacunas, los beneficios
no terminan en la persona vacunada, sino que estas medidas sanitarias disminuyen
el riesgo de contagio de una enfermedad para las personas con quienes estan en
contacto, aunque no hayan sido vacunadas. Estas caracteristicas de no rivalidad
y no exclusiéon de la vacunaciéon y otras medidas del cuidado de la salud son
consideradas como bienes publicos (Stiglitz & Rosengard, 2015).

Los bienes publicos han sido estudiados como un problema particular de fallo
de mercado, donde es dificil evitar que algunas personas puedan beneficiarse del
bien, aunque no contribuyan con su provisién (Weimer & Vining, 2011a). Por
ejemplo, un faro facilita que los barcos que navegan cerca de un puerto eviten
encallar en la costa, pero algunas embarcaciones que pasan cerca del puerto
pueden beneficiarse del faro sin pagar por su mantenimiento (no exclusion) y sin
agotar el recurso para otros barcos (no rivalidad) (Nicholson & Snyder, 2012).
Si un nimero grande de beneficiarios no contribuye a la existencia del faro, este
desaparece sin los recursos necesarios para su sostenimiento. Por esta razén, hay
un consenso sobre lanecesidad de la participacion del gobierno en la generacién o
provision de los bienes publicos a través de politicas publicas, ya que el mercado
no produce la cantidad suficiente para su existencia (Stiglitz & Rosengard, 2015).
Si bien se sabe hace mucho tiempo el papel de los privados en la provision de
bienes publicos (Olson, 1971).

La vertiente mas aplicada de los estudios de politicas publicas es el analisis de
politicas, que suele incorporar diversas herramientas y conceptos de la economia
en la toma de decisiones, entre ellos, la idea de que la mayor justificacién para la
intervencion estatal es la existencia de fallas de mercado, como los monopolios o los
bienes publicos (Mintrom, 2012; Weimer & Vining, 2011b). El analisis de politicas
en su version racionalista parte de una heuristica de varios pasos, que empieza en
un problema publico y termina en recomendaciones concretas para intervenirlo.
Aunque las versiones varian, el punto mas comun entre todas es laimportancia de
partir de la verificacion, definicién y estructuracién de un problema publico, ya que
entre otras cosas proporciona a los analistas un sentido de direccién para obtener
evidencia, ademas de ser determinante de los pasos subsiguientes (Bardach, 2008,
p. 17). La seleccién de metodologia retoma el concepto de problema de politica
para el estudio de las sentencias judiciales.

En suma, aunque las politicas publicas no se equiparan a los bienes publicos,
la identificacion de un problema con las caracteristicas de bien publico justifica
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la actividad del gobierno. En consecuencia, la existencia de un marco juridico
que asegure estandares minimos de calidad de los servicios de salud y que
genera beneficios no rivales y exclusivos para los usuarios del sector, justifica
la intervencion gubernamental para proveerlo. En un sentido mas amplio, las
propias normas juridicas y los estdndares reglamentarios de la prestacion de
los servicios de salud también son considerados bienes publicos (Kaul & Mendoza,
2003). Laviolacién de las normas y de los estdndares crea la posibilidad de ejercitar
acciones judiciales para asegurar la salud de los pacientes, las cuales pueden tener
las caracteristicas de bien publico al favorecer a pacientes ajenos a los juicios. En
Latinoamérica, la via constitucional ha sido la senda para la judicializacién del
derecho a la salud.

2.2 La judicializacion del derecho a la salud en Latinoamérica

Los litigios constitucionales son los recursos juridicos que existen en varios pai-
ses de Latinoamérica para exigir la proteccidn a la salud. En este rubro, hay una
extensa literatura sobre el cumplimiento del derecho a la salud por la via judicial
(Yamin & Gloppen, 2011). En algunos paises de Latinoamérica, como Argentina,
Brasil, Colombia, Costa Rica, y de otras regiones, como la India y Sudafrica, existen
investigaciones recientes sobre el papel de los litigios para alcanzar la protecciéon
constitucional y el impacto de las sentencias de los tribunales sobre el sistema
publico de salud de estos paises (Lamprea, 2017, p. 18).

Para Motta-Ferraz (2018, p. 68) la discusién del rol de los jueces en las politicas
publicas de salud en Latinoamérica es mas intensa que en otras regiones, debido al
gran numero de litigios en paises como Colombia y Brasil y a una mayor disposicién
para cumplir el derecho a la salud. En ambos paises, el gran nimero de litigios
recibidos llevé a los tribunales a reorganizar el sistema de salud para disminuir
el nimero de demandas presentadas (Lamprea, 2017, p. 18). En Colombia, las
estadisticas judiciales mas recientes contabilizan 307.716 tutelas presentadas de
enero de 2019 a abril de 2021, las cuales demandan la proteccion al derecho a la
salud (Corte Constitucional 2021).

Resalta el caso paradigmatico de la Sentencia T-760/2008, la cual implementé
un modelo de reformas estructurales que obligd a los responsables politicos a
transformar el marco regulatorio e institucional para proteger el derecho ala salud
y reducir la judicializacién (Lamprea, 2017, p. 18). En contraste, en México son
pocos los litigios constitucionales de salud que ha resuelto la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion. Una investigacion reciente encontro 22 juicios en un periodo
de 6 afos (2011-2017) (Cobo & Charvel, 2020, p. 1254). La baja litigiosidad ha
sido atribuida a los altos costos del juicio de amparo en México (Cobo & Charvel,
2020, pp. 1256-1257). Aunque es necesario considerar que la Corte mexicana
viene asumiendo su independencia del poder ejecutivo a partir de las reformas
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de finales de la década de 1990, asumiendo cada vez un rol mas activo en mas
sectores y derechos, entre ellos en materia de salud (Domingo, 2016).

A pesar de estos avances en el estudio de la judicializacién del derecho a
la salud en México y Latinoamérica, han sido poco estudiados los efectos de las
sentencias sobre las problematicas de salud segtn la nocién de bien publico de
la disciplina del Derecho y Economia.

3. Metodologia

Al tomar las resoluciones judiciales en materia de salud como unidad de andlisis
para estudiar su proximidad con los bienes ptblicos, las dimensiones de politica
pueden ser operacionalizadas para estudiar empiricamente la incidencia de dichas
sentencias al definir un problema publico, sus caracteristicas de no rivalidad y
no exclusién y la actuacién de las Cortes Constitucionales ante la inaccién de la
autoridad administrativa y en la agenda publica. Por ello, el estudio empirico de
las sentencias judiciales recay6 en las categorias del cuadro 1.

Esta categorizacion une el marco teérico de la definicidn del problema publico
en el analisis de las politicas publicas, los efectos que tienen las caracteristicas de
los bienes publicos sobre dichos problemas y las consecuencias de las sentencias
en la judicializacion de la politica de salud. Las sentencias donde estén presentes
el mayor numero de elementos del cuadro 1 poseen un vinculo mas cercano con
los bienes publicos.

Cuadro 1. La conceptualizacion y operacionalizacion del vinculo entre sentencias
judiciales y bienes publicos?

Dimensiones de politicas pu-|Criterios para graduar la

Unidad de andlisis blicas proximidad del nexo

Atencién de un problema

a) La definicién de problemas pliblico

publicos en las sentencias

Las sentencias judi- Sentido de la resolucién
ciales que dan cum-|b) Los efectos de las sentencias |Caracteristica de no exclusién
plimiento al derecho|como bienes piblicos Caracteristica de no rivalidad
alasalud mediante el Inaccion Administracion
litigio constitucional | ¢y 1 3 judicializacién de la politica| Pablica
publica de las sentencias Formaciéon de la Agenda
Publica

Fuente: elaboracién propia

2 La estructura de conceptualizacion y operacionalizacién estd basada en la metodologia expuesta en Vilalta (2016,
pp. 40-44), la cual puede ser aplicada a la investigacion cualitativa en las ciencias sociales.
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3.1. Las dimensiones de politicas ptblicas y sus definiciones operacionales

a) La definicién de problemas publicos en las sentencias

En el andlisis de politicas publicas, las intervenciones estan disefiadas con el
propésito de resolver problemas especificos (Howlett & Lejano, 2013, p. 3). En un
sentido amplio, un problema de politica ptblica es una necesidad no cubierta o una
situacion que es considerada indeseable (Dunn, 2018; Peters, 2015). En materia de
salud, la falta de calidad y eficacia de los medicamentos, la insuficiencia de vacunas o
los expedientes médicos incompletos afectan a todas las personas que acuden a los
servicios de salud. Por tanto, en la operacionalizacién de esta dimensién se analiz6 si
las sentencias constitucionales de cada caso atendieron un problema de salud que va
mas alla de la situacién individual del promovente y si el promovente obtuvo un fallo
favorable, lo cual pudo beneficiar a mas individuos en la misma situacion.

b) Los efectos de las sentencias como bienes publicos

Desde el origen de la disciplina, el Derecho y la Economia puso especial aten-
cion en las problematicas en los servicios de salud: los costos de los accidentes y
la calidad de suministros médicos (Calabresi, 1977; Stigler, 1972). Al atenderse
una problematica en salud, los efectos de las normas juridicas pueden solucionar
problemas que van mas alld de las situaciones particulares de los promoventes. Es
el caso de las sentencias que ordenan a una institucién de salud ptblica contar con
infraestructura que facilita separar las personas inmunodeprimidas de pacientes
con enfermedades viricas. Con una sentencia favorable, los promoventes del litigio
constitucional reciben el beneficio sin excluir otros pacientes que pueden bene-
ficiarse del nuevo pabellén (no rivalidad) y este queda a disposicién de nuevos
pacientes en el mediano y largo plazo (no exclusion). De esta forma, se analiz6 si
las sentencias producen efectos no rivales y no exclusivos, desde la perspectiva
del Derecho y la Economia.

c) Lajudicializacién de la politica publica a través de las sentencias

Las discusiones recientes sobre el papel de las cortes como actores de politicas
estudian el impacto de las sentencias en temas actuales de la agenda puiblica como
el aborto en el caso de EE. UU. (Banks & O’'Brien, 2016) o el uso lddico de la mari-
huana en México (SCJN, 2021). Este comportamiento proactivo de las cortes esta
asociado alarenuncia del poder legislativo sobre ciertos tépicos y alainacciéon de
la administracién publica (Ferejohn, 2002), pero proviene de los mecanismos de
control constitucional y sistemas de pesos y contrapesos que sujetan la actuacion
de los poderes ejecutivo y legislativo al escrutinio de los tribunales. Esta separacién
clasica de los poderes gubernamentales de Locke no impide su coparticipacién
en la atencidn de los mismos problemas publicos, de modo que se analiz6 si las
sentencias atienden un problema de politica ante la inaccién de la administracion
publica y si su actividad incide en la formacién de la agenda publica.

228 = = Estudios de Derecho, N.° 173 ene-jun 2022, ISSN-L 0120-1867 =
§ * Doi: 10.17533/udea.esde.v79n173a09 =



Enrique Garcio-Tejeda Y Juan Guillermo Vieira-Silva

Asi, la tabla 1 presenta el filtro aplicado a las sentencias para estudiar la in-
tervencion de las resoluciones judiciales en la atencidn de problemas ptblicos, los
efectos de las sentencias sobre otras personas ajenas alos juicios constitucionales
y la participacion de los jueces en el proceso de las politicas publicas.

Tabla 1. Tamiz de analisis con base en la metodologia

1.;La sentencia analiza o define un problema de salud que va mas alla de la situacion
individual del promovente?

2. ;La sentencia es favorable al promovente?

3. ;La sentencia puede producir efectos de no rivalidad?

4. ;La sentencia puede producir efectos de no exclusion?

5. ;La sentencia se fundamenta en la inaccién de la administracién ptblica?

6.;La sentencia coloca el asunto en la agenda publica de discusion de politica publica?

Fuente: elaboraciéon propia

3.2 El cuerpo de sentencias bajo analisis

Para aplicar el tamiz construido a partir del cuadro 1, la investigacion utiliz6 el
corpus sistematizado por Cobo & Charvel (2020) de 22 sentencias de juicios
de amparo de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6on de 2011 a 2017. Las
autoras utilizan la metodologia de Burris & Wagenaar (2013) para analizar
sistematicamente dichas sentencias y estudiar la judicializaciéon del derecho a la
salud en México®. En nuestro mejor conocimiento, este corpus es posiblemente
el Unico trabajo sobre sentencias de la Suprema Corte que sistematizan el
cumplimiento del derecho a la salud mediante el litigio constitucional en México.

Respecto alaeleccion de la Sentencia T-760/2008 de la Corte Constitucional de
Colombia, laresolucién judicial es considerada un paradigma de la judicializacién
del derecho ala salud en la literatura, ya que la sentencia T-760/2008 reconfiguré
el sistema de salud y transformo la politica de salud en aquel pais al resolver
22 tutelas que reflejaban los problemas del sector (Parra-Vera y Yamin, 2013;
Lamprea, 2017; Arrieta-Gémez, 2018). En ese sentido, la investigacion considera
el mismo numero de juicios constitucionales en México y Colombia, las cuales
han sido sistematizadas previamente por las investigaciones referidas y facilitan
la aplicacién de la metodologia propuesta.

3 La investigacion de Cobo & Charvel (2020) construyé cinco categorias de andlisis: el caso, las caracteristicas del
promovente, el problema legal relevante para la salud, la decisién de la Suprema Corte y las regulaciones o politicas
de salud impugnadas. Esta clasificacion resulté util porque sistematizé los aspectos principales de las 22 sentencias
y facilité la aplicacién de la metodologia de bienes ptblicos.

= Estudios de Derecho, N.° 173 ene-jun 2022, ISSN-L 0120-1867 = =229
= Doi: 10.17533 /udea.esde.v79n173a09 = :



Derecho y politicas publicas: Sentencias judiciales y politicas...

Las sentencias de México y la Sentencia T-760/2008 de Colombia analizadas
también pueden ser estudiadas en conjunto porque cumplen con los requisitos de
seleccion propuestos por Yamin y Gloppen (2011) para analizar litigios sobre derechos
de salud en una gran variedad de paises -Latinoamérica, Sudafrica y la India- con
sistemas juridicos diferentes: 1) los juicios estan basados en un derecho constitucional a
la salud; 2) los litigios contienen reclamaciones sobre bienes y servicios de salud y acceso
alas instalaciones; y 3) los juicios exigen condiciones previas del cuidado de la salud.

Limites de la metodologia

Las definiciones operacionales construidas del cuadro 1 pueden no captar las di-
mensiones o los aspectos relevantes del vinculo entre sentencias judiciales y bienes
publicos. Este debate sobre laidoneidad de la operacionalizacién es recurrente en los
estudios empiricos (Vilalta, 2016, p. 42). No obstante, las dimensiones y criterios pro-
puestos pueden clarificar el vinculo entre las sentencias judiciales y los bienes ptblicos,
y en Ultima instancia, propiciar un mejor entendimiento de la relacion entre el derecho
y las politicas publicas que posiblemente sea mejorable en sucesivas investigaciones.

Respecto a la seleccion de casos, los limites de la investigacion estan centra-
dos en el nimero de sentencias seleccionadas, las cuales son un escaso nimero
en México frente a la amplia litigiosidad en Colombia. Sin embargo, las 22 reso-
luciones de la Suprema Corte son el unico grupo identificado en México de litigios
constitucionales que dan cumplimiento al derecho a la salud (Cobo & Charvel, 2020).
Al tomar el caso colombiano como referencia, hay un consenso en la literatura en
cuanto a que la Sentencia T-760/2008 que resolvid 22 tutelas es uno de los juicios
constitucionales mas importantes en la materia del derecho a la salud (Parra-
Veray Yamin, 2013; Lamprea, 2017; Arrieta-Gémez, 2018), por lo cual puede ser
utilizado como caso paradigmatico, ante el bajo nimero de casos mexicanos. De
todas maneras, el aumento de juicios constitucionales en México con el paso del
tiempo puede servir en el futuro para estudiar si las sentencias mexicanas siguen
la tendencia de judicializacidn de la politica de salud que se encuentra en el caso
colombiano. Finalmente, aunque los resultados de la tabla 2 muestran tinicamente
las caracteristicas de la sentencia T-760/2008 de Colombia, la resolucién
judicial seleccion6 y solucion6 22 tutelas, por lo cual es un resumen del impacto
identificado en investigaciones previas y analizado bajo una nueva metodologia.

4. Resultados

Del andlisis de las 22 sentencias resueltas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
de México en el periodo de 2011 a2017 (Cobo & Charvel, 2020little has been said about
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this phenomenon in Mexico or about the role of the Mexican Supreme Court (Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, SCJN), fueron identificados tres tipos diferentes de jui-
cios de amparo que pudieron agruparse por la materia de litigio: 1) juicios relativos a
afectaciones ala salud de los promoventes por negligencia médica, 2) controversias de
empresas sobre la comercializacion de productos relacionados a afectaciones ala salud
(tabaco y bebidas azucaradas) y 3) litigios sobre tratamiento médico, como la entrega
de medicamentos y expedientes clinicos a los pacientes, el cuidado de enfermedades
para evitar complicaciones y la informacién sobre procedimientos.

El primer grupo de juicios sobre negligencia médica fue el mas numeroso
con 10 litigios de los 22 casos resueltos por la Suprema Corte Mexicana (ubicados
en la parte inferior de la tabla 2). En estos juicios, la problematica era particular,
ya que la demanda estuvo basada en negligencia en un procedimiento médico
individualizado que ocasioné danos por diagnésticos equivocados, afectacion a
organos o extremidades del cuerpo y en ocasiones pérdida de la vida del paciente.
En la mayoria de los juicios la sentencia fue resuelta en contra del promovente y
no involucraba la generacién de beneficios no rivales y no excluyentes, salvo en
un litigio sobre responsabilidad patrimonial del Estado, donde la Suprema Corte
considerd que esta existia cuando el personal médico de una institucién publica
actuaba negligentemente (Amparo Directo 23/2015). Esta interpretacién judicial
permite que otros promoventes puedan beneficiarse en el futuro de manera no
rival y no exclusiva, si la sentencia que reciban se apoya en esta resolucidn.

El segundo grupo involucré empresas que comercializan tabaco y bebidas
azucaradas con gas, las cuales impugnaron la prohibicién de consumo de cigarros
en espacios libres de humo y de venta de bebidas azucaradas en escuelas, alegando
violaciones a la libertad de comercio. Dentro de este grupo, el juicio que impugnd
la existencia de espacios libres del consumo de cigarro obtuvo una sentencia en
contra (Amparo en Revision 508/2012). Fue el inico caso que provoco efectos no
rivales y no exclusivos, ya que protegio la salud de cualquier persona que asiste
a restaurantes, bares y establecimientos de juegos al confirmar la existencia de
espacios libres de humo de cigarro en estos lugares.

El tercer grupo tiene una marcada diferencia sobre los demas, ya que, en los
8 juicios, la controversia juridica involucré problemas publicos como la ausencia
de medicamentos en las instituciones publicas de salud, la producciéon de medi-
camentos sin condiciones de calidad, eficacia y seguridad, la falta de expedientes
clinicos completos, etcétera. Los resultados de este grupo estan en la parte supe-
rior de la tabla 2. En estos juicios, la responsabilidad de la administracion publica
proviene de su inaccién ante los problemas de salud que enfrentan los pacientes.

Por otra parte, son escasos los litigios que generan la inclusién de un tema en
la agenda publica, como es el caso del Amparo en Revision 237/2014 relativo al
uso ludico de la marihuana, el cual ha sido desde entonces un tema recurrente en
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Tabla 2. Litigios constitucionales y su impacto en el derecho y las politicas publicas

Juicio de | Problema | Sentencia | No ex- Inaccién | Agenda
Materia Amparo Publico afavor | clusién | validad | dela AP | Publica
Tratamien- 737/2012
to médico: | 350/2014
drogas, 378/2014
expedien- | ¢35 /5014
te clinico,
cuidados e 237/2014
informaciéon | 70/2014
sobre proce- | 2169/2015
dimientos 896/2015
Comercia- 314/2012

lizacién de | 508/2012
tabacoy | 513/2015

sodas 104/2016
584/2013
2498/2014
5589/2014
Negligencia 23/2015

médicay | 1061/2015

responsabi-
lidad patri- 1117/2015
monial 2169/2015
1275/2015

73/2016
2153/2016
e T 5 N v [

Fuente: Elaboracién con metodologia propia y con informacién de Cobo & Charvel (2020), Parra-Veray
Yamin (2013) y Arrieta-Gomez (2018).
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el debate judicial en México con los Amparos en Revisiéon 1115/2017, 623/2017,
1163/2017,547/2018 y 548/2018. Con estos precedentes, la Suprema Corte de
México formuld en junio de 2021 la declaratoria general de inconstitucionalidad
de las disposiciones juridicas de la Ley General de Salud en México que prohiben
su uso ludico (SCJN, 2021).

No obstante, en los tres grupos, la obligatoriedad de las sentencias de
la Suprema Corte es restringida en contraste con el alcance de la Sentencia
T-760/2008 de la Corte Constitucional (en la parte final de la tabla 2), la cual
reconfiguro el sistema de salud de Colombia a partir de 2008. Una de las razones
es que las sentencias judiciales en México son obligatorias solo si cumplen con una
serie de requisitos formales que no siempre se configuran (por ejemplo, votaciones
calificadas, reiteracion de criterios en cinco sentencias de manera interrumpida
y por contradiccién de criterios), por lo que el alcance de las sentencias en fijar el
curso de accién obligatorio de una politica publica es reducido. Por el contrario,
la sentencia del caso T-760 homologé los planes de salud, aumento la cobertura
territorial, cambié las reglas sobre la informacién que reciben los beneficiarios
del sistema, cre6 espacios de didlogo y colaboracién entre actores del sector para
actualizar la prestacidon de los servicios médicos y obligd a la administracion
publica a destinar recursos publicos para la actualizacion del sector (Lamprea,
2017, p. 18; Parra-Veray Yamin, 2013, p. 2645).

Este contenido sustantivo de la Sentencia T-760/2008 generd beneficios no
exclusivos y no rivales para cualquier paciente presente o futuro del sistema de
salud colombiano, aunque no haya participado en el litigio constitucional, obligd
alaadministracién publica a realizar acciones para la reorganizacién del sector
y colocé el tema en la agenda publica por afios. Por estas razones, este caso es
considerado un paradigma de la participacion de los jueces en las politicas de
salud para hacer efectivo el derecho a la salud en el mundo (Arrieta-Gémez,
2018).

5. Discusion

En México, el vinculo entre las sentencias judiciales y los bienes publicos es
variable. La conexion es probablemente cercana, si la demanda en un litigio
constitucional proviene de una problematica generalizada y de la inactividad de
la administracién publica. En contraste, en los juicios relacionados a casos de ne-
gligencia médicay comercializacidon de bienes con impacto en la salud, la relacién
de las sentencias como bienes publicos parece tenue.

En un pais como México, con pocos litigios constitucionales de salud y escasos
estudios sobre la judicializacién de este derecho, estos hallazgos pueden sugerir
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una tendencia hacia las experiencias registradas en paises con mayor tradicién en
la judicializacién del derecho a la salud como Colombia. La razén es que existen
sentencias de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn con caracteristicas de bien
publico que sugieren un estrecho vinculo entre el derecho y la politica de salud
(parte superior de la tabla 2).

La inexistencia de medicinas e infraestructura de cuidado, la falta de acce-
so a informacién sobre el tratamiento médico presente o pasado a través del
expediente clinico y el dafio causado por diagndésticos erréneos son los litigios
cuyas demandas estdn ligadas a un problema publico mas amplio. Al igual que la
Sentencia T-760/2008 de la Corte Constitucional de Colombia, las resoluciones
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sobre estos juicios pueden resolver
problematicas generalizadas ante la inaccién de la administraciéon publica. Las
sentencias protegen el derecho a la salud y como consecuencia pueden atender
un problema publico.

Estos resultados son consistentes con el papel del derecho como instrumento
de la politica publica al producir beneficios no rivales y no exclusivos para
pacientes diferentes al promovente (Kaul & Mendoza, 2003; Peters, 2015; Stigler,
1972) y con la experiencia estadounidense, donde los fallos individuales de los
jueces tienen implicaciones en temas de gran carga politica (Banks & O’Brien,
2016, p. 60). La metodologia y los resultados también clarifican la relacién de los
elementos extralegales de las sentencias judiciales en México con las politicas
publicas, donde los estudios que sistematizaron este set de datos han identificado
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién “ha perdido la oportunidad de
gobernar de manera proactiva” (Cobo & Charvel, 2020, p. 1267)little has been said
about this phenomenon in Mexico or about the role of the Mexican Supreme Court
(Suprema Corte de Justicia de la Nacién, SCJN y en las investigaciones recientes
que han encontrado que los tribunales mexicanos son cautos para intervenir en
las politicas de salud (Cobo, Charvel y Pelcastre-Villafuerte, 2020; Garcia-Tejeda
y Torres, 2021). En este sentido, parecen existir caracteristicas compartidas en
los juicios que pueden influir en la politica de salud en México.

No obstante, otros litigios analizados sugieren una escasa relacion con las
politicas de salud en México (segunda y tercera parte de la tabla 2). Por un lado,
algunos juicios estan centrados en la comercializacion de productos con un posible
dafio en la salud de los consumidores (el tabaco y las bebidas azucaradas). Por otra
parte, las demandas provienen de un ejercicio negligente de la practica médica
sobre circunstancias particulares. En ambas situaciones, la protecciéon del derecho
alasalud tiene pocarelacion con la politica del sector, ya que no parecen producir
efectos de bien publico (no rivales y no exclusivos).

El enfoque metodolégico utilizado en esta investigaciéon puede favorecer
el analisis de las implicaciones de bienes publicos de las sentencias judiciales y
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dimensionar y operacionalizar el papel del derecho como instrumento de poli-
tica publica en otros topicos. Esta metodologia posiblemente puede servir para
probar empiricamente los vinculos entre el derecho y las politicas publicas, ya
que puede facilitar la comparacion de los efectos no rivales y no exclusivos de las
sentencias judiciales para la atencién de un problema publico y en su impacto en
la agenda publica.

Finalmente, aunque los hallazgos pueden sugerir la convergencia con las
experiencias de judicializacién de paises como Colombia, el reducido ntimero de
litigios identificados en México pueden ser no representativos o suficientes para
establecer una tendencia. El analisis de evidencia de mas juicios constituciona-
les en México o en otros paises puede aumentar la comprension de la relacion
entre el derecho y las politicas publicas de salud en la region. Ademas, puede ser
objeto de discusidn tedrica el equiparar los alcances generales de la regulacion
administrativa a los efectos relativos de las sentencias en México para analizarlas
como bien publico con caracteristicas de no rivalidad y no exclusién. No obstante,
la concepcidén del derecho como instrumento de politica publica est4 basada en
el derecho anglosajon, donde la diferencia entre leyes, regulacién y sentencias
judiciales es distinta a los sistemas juridicos de derecho romano-germanico. En
todo caso, puede utilizarse este marco tedrico de las sentencias judiciales como
bienes publicos para desarrollar conceptos propios en Latinoamérica con el fin
de precisar las investigaciones en la regién y aumentar el entendimiento de la
relacion entre las sentencias judiciales y las politicas publicas. La propia Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacidon en México ha considerado que el derecho a la
salud tiene una dimensidn social dirigida a la atencién de problemas publicos
mediante politicas:

Por otro lado, la faceta social o ptiblica del derecho a la salud consiste
en el deber del Estado de atender los problemas de salud que afec-
tan a la sociedad en general, asi como en establecer los mecanismos
necesarios para que todas las personas tengan acceso a los servicios
de salud. Lo anterior comprende el deber de emprender las acciones
necesarias para alcanzar ese fin, tales como el desarrollo de politicas
publicas, controles de calidad de los servicios de salud, identificacion
de los principales problemas que afecten la salud publica del conglo-
merado social, entre otras. (SCJN, 2019).

Una limitante adicional es que el estudio no es una evaluacién del impacto
de las sentencias y tampoco estudia el debido cumplimiento de las resoluciones
por parte de la administracion publica. En algunos casos, el poder ejecutivo puede
tardar afnos para el cumplimiento de las sentencias. A pesar de estas limitantes, la
investigacion puede ser un antecedente para que estudios futuros pueden indagar
sobre la atencién de los problemas publicos por medio de la participacién del
poder judicial en las politicas publicas en México y en la region.
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Conclusiones

Las sentencias judiciales han sido estudiadas como un elemento menor de los ins-
trumentos de derecho dentro de las politicas publicas (Kreis & Christensen, 2013).
Sin embargo, pueden ser uno de los principales vinculos entre ambas disciplinas.
Al utilizar la nocién de bien publico del Derecho y Economia para estudiar las
sentencias constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién que han
sido analizadas desde la judicializacion del derecho a la salud (Cobo & Charvel,
2020)little has been said about this phenomenon in Mexico or about the role of the
Mexican Supreme Court (Suprema Corte de Justicia de la Nacidon, SC]N, hallamos
en cuales casos las sentencias pueden tener impacto en la atencién de problemas
publicos y producir efectos de bien publico.

Estos hallazgos se dan principalmente en las sentencias judiciales en
contra de la inaccién de la autoridad administrativa y de las deficiencias
en el tratamiento médico. Las sentencias en este tipo de juicios comparten
las caracteristicas de no rivalidad y exclusién que tiene la regulacién en
un significado mas amplio (Kaul & Mendoza, 2003; Stigler, 1972; Stiglitz &
Rosengard, 2015), por lo que las sentencias judiciales pueden tener un papel
mayor al que tradicionalmente han tenido como instrumentos de politica
publica. Esto también tiene implicaciones para la literatura de la judicializacién
de salud en laregidn, ya que complementa y profundiza las investigaciones para
entender los elementos extralegales de las sentencias judiciales orientados a
la politica (Cobo & Charvel, 2020).

Adn hay mucho espacio para ampliar la comprensién de la relacion del
derecho y las politicas publicas, tanto en la teoria como en la practica en los paises
latinoamericanos. México es un caso llamativo por la poca actividad judicial en
materia de sentencias asociadas ala defensa del derecho ala salud por su maxima
instancia constitucional. Sin embargo, la propia Suprema Corte de Justicia de
la Nacién ha reconocido en los ultimos anos que los efectos de sus sentencias
dificilmente pueden limitarse a las partes en el conflicto (SCJN, 2018). En cuanto
a la proteccién de derechos econémicos, sociales y culturales, la Suprema Corte
hareinterpretado el principio de relatividad de las sentencias de juicio de amparo
para considerar que es posible que eventualmente se beneficien terceros ajenos a
la controversia constitucional. Las investigaciones futuras pueden estudiar si los
juicios de amparo en materia de salud después de esta reinterpretacion judicial
convergen hacia experiencias exitosas de la participacién de los jueces en la
formulacion de politicas publicas como es el caso de la Sentencia T-760/2008 de
la Corte Constitucional de Colombia.
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